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おわりに
は じ め に
憲法21条により保障される表現の自由は，精神的自由の一つに数えられ，
国民が主権者として国政に関与するために不可欠な情報を社会に流通させるも
のとして，憲法が保障する人権の中でもとりわけ重要な権利とされている。ま
た人の名誉に対する権利も，個人の人格的生存にとって不可欠なものであると
して，憲法13条により保障される権利である。1）思想の表明や事実の摘示と
いった様々な態様で行われる表現行為は，時として他人の名誉を傷つけ，低下
させることもあり得る。憲法上の権利の行使として行われる表現行為により，
同じく憲法が保障している他人の名誉を侵害する場合，すなわち憲法が保障し
1）この点につき，最高裁も最大判昭44・6・25刑集23巻7号975頁（いわゆる「夕刊和
歌山時事」事件最高裁判決，以下，「夕刊和歌山時事」事件判決）や最大判昭61・6・11
民集40巻4号872頁（いわゆる「北方ジャーナル」事件最高裁判決）において，「人格権
としての個人の名誉の保護」という文言で，人の名誉に対する権利が人格権に含まれる具
体的権利として法的保護に値すると認めている。
ている権利同士が衝突・摩擦を起こしている場合には，通常は裁判を通じて
「公共の福祉」（憲法12条及び13条）に基づく調整が行われる。具体的には刑
事裁判では，刑法230条「名誉毀損罪」の適用を巡り，刑法230条の2の解釈
適用を通じて調整が行われ，民事裁判では，民法709条や710条，更には民法
723条等の「不法行為」に基づく損害賠償や謝罪広告等による「名誉を回復す
るのに適当な処分」が認められるか否かという形で調整が行われている。その
際，民事裁判においても不法行為による権利救済を認めるか否かの判断を，刑
事裁判における刑法230条の2の解釈適用の枠組みを「準用」する形が採られ
ているのが特徴的である。2）
以上に示したような調整枠組み及びその解釈適用については，その当否に
ついて刑事法学や憲法学において様々な検討が行われてきた。3）わが国の理論
枠組みに限界を見出し，アメリカの判例法理である「現実的悪意」の法理4）の
導入を検討する主張も有力である。5）実際に筆者もこれまで「現実的悪意」の
法理について，わが国への導入を視野に入れつつ何度か検討を加えてきた。6）
しかし，わが国の最高裁は，あくまで「相当性」の法理を用いて判断を行っ
2）最大判昭41・6・23民集20巻5号1118頁。
3）憲法学や刑法学においては，この分野について盛んに議論が行われており，先行研究も
非常に多くのものを見つけることができたが，民法学においては残念ながらほとんど見当
たらなかった。この点につき，上村貞美教授は，民法学においてこの問題が大きく取扱わ
れなかった原因を「民法典の中に名誉を回復するための適当な処分について定めた723条
以外に名誉毀損についての規定がないことに大きな原因があったと思われる」と指摘して
いる。上村貞美「表現の自由・名誉毀損・証明責任」香川法学19巻1号53頁。
4）アメリカの連邦最高裁によって採用された判例法理で，いわゆる「公人」に対する名誉
毀損については，被告は，表現内容が虚偽であることを予め知っていたか，もしくはそれ
が虚偽であるか否かを全く気にせずにあえて表現行為に及んだ場合，すなわち「現実的悪
意」をもって表現行為に及んだ場合のみ責任を負うというものである。そして，この「現
実的悪意」の存在の証明責任は，原告側が負うとし，被告側は「現実の悪意」の不存在の
証明責任を負わない。同法理を一躍有名にした判決が，ニューヨーク・タイムズ対サリバ
ン事件連邦最高裁判決376. U. S.254.（1964）である。
5）導入論に対する評価やスタンスには幅があるが，例えば山田隆司『公人とマス・メディ
ア――憲法的名誉毀損法を考える』（信山社・2008年）や前田聡「名誉毀損における『相
当性理論』の憲法的考察（一）」筑波法政38号339頁，「同（二）」筑波法政39号219頁
など。
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ているのが現実である。7）そこで本論稿は，わが国の裁判における表現の自由
と名誉権との間の調整の枠組みの詳細について今一度確認し，それらの議論
や判例の現実を踏まえつつ，「相当性」理論による表現の自由と名誉権の適
切な調整という視座から同法理について改めて若干の考察を試みるものであ
る。
Ⅰ 名誉毀損法制史
わが国の名誉毀損法制の歴史に鑑みるに，制度の目的は「とくに公人に対す
る名誉毀損を重視することによって，言論による権力批判を封ずる言論弾圧立
法としての意味をもっていた」8）との指摘のとおり，個人の名誉権の保護では
なく時の権力者の名声の保護であったといえる。1875年（明治8年）に成立
した讒謗律9）は，事実の摘示の有無に関わらず，著作物を通じた他人の名誉の
毀損に対する処罰を定めたものであり，同時期に成立した新聞紙条例10）と併
せ，当時民衆の間で高揚を見せていた自由民権運動を念頭に新聞，諷刺画等に
よる官吏等の時の権力者の批判を防ぐのが目的であった。当時の法制度は，新
6）詳しくは，拙稿「『現実的悪意』の法理の適用範囲の考察――公人テストにおける『自
発性』判断の検討を中心に――」青山社会科学紀要36巻2号53頁，拙稿「米国名誉毀損
訴訟における『公人』概念の展開－Gertz判決以降の下級審判決の検討を中心に」青山社
会科学紀要37巻2号1頁を参照。
7）下級審判決の中には，「現実的悪意」の法理に言及するものがあるが，そのほとんどが
導入に対して消極ないし否定的な態度を示している。例えば，東京地判昭62・11・20判
時1258号22頁（いわゆる「ノンフィクション『逆転』」事件第一審判決）や大阪地判昭
54・9・28判時956号86頁，東京地判昭54・3・12判時919号23頁など。
8）浦部法穂「言論の自由と名誉毀損における真実性の証明――『夕刊和歌山時事』事件」
芦部信喜，高橋和之，長谷部恭男編『憲法判例百選Ⅰ（第4版）』144頁（有斐閣・2000
年）。
9）太政官布告110号。第1条には「凡ソ事実ノ有無ヲ論セス人ノ栄誉ヲ害スヘキノ行事ヲ
摘発公布スル者之ヲ讒毀トス。人ノ行事ヲ挙ルニ非スシテ悪名ヲ以テ人ニ加ヘ公布スル者
之ヲ誹謗トス。著作文書若クハ画図肖像ヲ用ヒ展観シ若クハ発売シ若クハ貼示シテ人ヲ讒
毀若クハ誹謗スル者ハ下ノ条別ニ従テ罪ヲ科ス。」と規定している。第2条，3条，4条，
5条でそれぞれ天皇，皇族，官吏，それ以外に対する讒毀・誹謗に対する罰則が定められ
ており，罰の重さもその順に応じてそれぞれ重くなっている。
10）太政官布告111号。明治8年に成立。新聞を取り締まるための勅令であり，讒謗律同様，
反政府的言論活動を封殺することを目的とされた。
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聞紙条例13条11）に見られるように，政府に批判的な表現を権力者の統治を脅
かす，すなわち治安を紊乱するものとして捉えていたことが伺える。12）
わが国の刑法における名誉毀損罪も基本的にこの枠組みを受け継ぐものであ
り，13）大日本帝国憲法（以下，明治憲法）の下，1907年（明治40年）に成立し
た現行の刑法230条1項は，人の名誉を毀損した者は，「その事実の有無にか
かわらず」処罰されると規定している。そもそも明治憲法29条が保障してい
た，いわゆる「臣民の権利」としての言論の自由は，「法律の留保」つきの基
盤の脆弱な権利14）であり，法律の内容により如何様にも制限することができ
るものであった。刑法230条1項の保護法益である人の名誉は，いわゆる時の
権力者の「名声」のことであり，言論の自由の行使として権力者を批判し，そ
の「名声」を貶めるような表現は，それがたとえ真実に基づく表現であったと
しても処罰を免れないというものであった。
他方でマス・メディアとの関連では，出版法15）及び新聞紙法16）が刑法の特別
法として位置づけられ，17）事実の証明に関する規定が置かれていたため，一定
の免責の余地が認められていた。しかし，出版法及び新聞紙法において事実の
証明が許されていたのは，「私行ニ渉ルモノヲ除クノ外」と規定されていた。18）
そこで「私行」の意味する範囲が問題となる。大審院は，「私行」を「人ノ私
生活関係ニ於ル行動」としながら，「官吏公吏其ノ他ノ公務員又ハ公共団体其
11）新聞紙条例13条「政府ヲ変壊シ国家ヲ転覆スルノ説ヲ載セ騒乱ヲ煽起セントスル者ハ
禁獄一年以上三年ニ至ルマデヲ科ス，……」。
12）その系譜を受けてか，現在の名誉毀損法制に対しても「名誉保護法制が治安目的・公安
目的のために転化する可能性を秘めているのを軽視してはならない」との指摘もある。奥
平康弘『表現の自由Ⅱ』222頁（有斐閣・1984年）。
13）平川宗信『名誉毀損罪と表現の自由』33頁（有斐閣・1983年）。
14）大日本帝国憲法29条「日本臣民ハ法律ノ範囲内ニ於テ言論著作印行集会及結社ノ自由
ヲ有ス」（下線，筆者）。
15）1893年（明治26年）公布。政府による検閲などを通じて出版物の取締りを目的とした
法律。
16）1909年（明治42年）公布。同法公布により「新聞紙条例」廃止。
17）奥平康弘「ジャーナリズムと法律」城戸又一編代『講座現代ジャーナリズムⅥ ジャー
ナリスト』30頁（時事通信社・1974年）。
18）出版法31条及び新聞紙法45条。
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ノ他ノ公ノ施設ニ関スル職員又ハ委員トシテノ行動」と対置し，後者に該当し
ないものを全て「私行」としたのである。19）結果として，「私行」の概念が非常
に広く解釈され，出版法及び新聞紙法における事実の証明の規定の機能が著し
く制限されてしまったのである。
その後，第2次世界大戦における敗戦を経て，明治憲法から日本国憲法への
改正，そしてそれに伴う上記諸法の廃止，更には刑法230条の2の挿入により，
現在の名誉毀損法制へと姿を変えてゆくことになるのである。
Ⅱ 名誉毀損罪の免責構造
1 刑法230条1項の保護法益
わが国の現在の名誉毀損法制について考えるとき，まずは保護の対象となる
法益としての「人の名誉」の内容の変化から触れなければならない。既に述べ
たように明治憲法下における名誉毀損罪の保護法益は，文言上は「人の名誉」
とあり現在と変わらないが，その内実は結局のところ，時の権力者の「名声」
であった。しかも刑法230条1項の文言に「その事実の有無にかかわらず」と
あるので，表現の内容が真実であっても免責されなかった。例えば権力者の汚
職の事実を告発するような表現について，指摘事実がたとえ「真実」であった
としても免責されず，権力者の「名声」がいわゆる「虚名」であったとしても
保護されたのである。なぜこのような解釈・運用が，可能であったのか。結局
は，明治憲法の「臣民の権利」としての言論の自由の権利としての脆弱さにそ
の理由が求められることになろう。明治憲法にいくら言論の自由の保障が明記
されていても，「法律の留保」により，保障の具体的内容や程度は法律に「留
保」される。刑法230条1項が，「真実」の表現であっても名誉毀損を罰する
としている以上は，憲法の規定よりも刑法の規定の方が優先されることにな
る。
19）大判大12・12・14大審院刑事判例集2巻976頁，大判昭9・2・8大審院刑事判例集13
巻107頁。
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これに対して，敗戦に伴い憲法が変わり，保障する権利の性質も「法律の留
保」を伴う「臣民の権利」から人間の生来の権利としての「基本的人権」へと
変化した。明治憲法29条の言論の自由も日本国憲法21条1項の表現の自由と
なり，刑法230条1項の「人の名誉」の意味も，時の権力者の「名声」から憲
法13条の保障する個人の人格権の一種としての「社会的名誉」と解釈される
ようになった。20）つまり，ともに憲法が保障する基本的人権ということになっ
たのである。
2 表現の自由と名誉権の間の調整
憲法11条は，憲法が保障する基本的人権を「侵すことのできない永久の権
利」とし，その「不可侵性」を強調する。しかしながら，明治憲法の「臣民の
権利」のように「法律の留保」を伴わないとはいえ，基本的人権も絶対無制限
ではあり得ない。憲法12条は，基本的人権を「濫用してはならない」とし，
同法13条とともに「公共の福祉」による制限を示唆している。この「公共の
福祉」の具体的意味内容については，長らく憲法学の世界において議論が蓄積
されてきたが，基本的人権同士の衝突・摩擦を調整する実質的公平の原理とい
う意味として概ね受け入れられていると言えよう。21）要は，いくら憲法により
手厚い保障を受ける基本的人権であっても，他者の基本的人権を不当に侵害す
るような行使は許されず，そのような権利行使は「濫用」として法的に制限さ
れるということである。より具体的には，裁判所が個別の制限ごとに規制の目
的や規制によって保護される権利の内容と制限される権利とを比較衡量し，当
該制限の憲法適合性を審査するというものである。つまり，それぞれ実際に衝
20）西田典之『刑法各論（第6版）』109頁（弘文堂・2012年）。
21）ただし，調整の具体的方法については批判もある。例えば，芦部信喜・高橋和之補訂『憲
法（第6版）』100頁（岩波書店・2015年），日笠完治「人権の制約基準」杉原泰雄編『体
系憲法事典』419頁（青林書院・2008年），押久保倫夫「第13条 個人の尊重と，幸福追
求権・公共の福祉」芹沢斉・市川正人・阪口正二郎編『新基本法コンメンタール憲法』108
頁（2011年・日本評論社）など。
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突・摩擦を起こしている権利同士の調整が適切に行われているのかという観点
から，個別の法律による権利の制限について違憲審査が行われる。
これを表現の自由と名誉権との間の調整についてみると，敗戦後，非常に不
十分なものであったとはいえ報道機関に対して認められていた，事実の証明に
よる名誉毀損罪の免責の余地が，出版法及び新聞紙法の廃止により無くなった
ことを受けて，刑法に230条の2が新たに挿入された。その趣旨は，いかに名
誉権が重要な権利であっても，いかなる場合でも，すなわち「虚名」をも保護
するのであれば，公共性を有する正当な表現の保障すら無視することになる。
主権者国民にとってみれば，時の権力者の「虚名」としての名誉を保護する以
上に，「虚名」を「虚名」として暴露する利益の方が重要なのである。最高裁
も，「人格権としての個人の名誉の保護と，憲法21条による正当な言論の保障
との調和をはかつたもの」とし，刑法230条の2の趣旨ついて同様の解釈を示
している。22）
3 刑法230条の2の構造
① 条文の構造
刑法230条の2は，その条文の構造として，まず1項でⅰ）表現内容が「公
共の利害に関するもの」であること（「公共性」の要件），ⅱ）表現行為に至っ
た動機が「専ら公益を図ることにあった」といえること（「公益性」の要件），
ⅲ）表現内容が「真実である」こと（「真実性」の要件），という3つの免責要
件を設定する。その上で，2項でⅰ）の要件について，「公訴が提起されるに
至っていない人の犯罪行為に関する事実」を「公共の利害に関する事実」とみ
なすとし，3項で「公務員又は公選による公務員の候補者に関する事実」に係
る場合には，直ちにⅲ）の要件の判断に入るとして，ⅰ）及びⅱ）の要件の充
足を認めるとしている。
22）前掲注1）最大判昭44・6・25。
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ただし，真実性の要件において，通常は刑事事件において被告人の有罪の立
証責任は検察側が負うが，刑法230条の2は，「真実であることの証明があっ
たときは，これを罰しない」としており，積極的に真実性の証明がなされない
限り罪責を免れる事は無い。この点において，立証責任が被告人に転換されて
いる。
② 「公共性」の要件
まず「公共性の要件」については，判断の基準として，「公共」の範囲が問
題となる。一般的には不特定多数の人々の利害に関する事実であることが求め
られるが，不特定多数の人々の利害に係るようなものでなくとも，限られた範
囲の人々に対してそれらの範囲内の人々の利害に係わるような事実であれば
「公共の利害に関する」という要件は充足されるという指摘23）もあり，その範
囲は相対的に変化するといえよう。また，出版法や新聞紙法では除外対象とさ
れた「私行」について，最高裁は，いわゆる「月刊ペン」事件判決24）におい
て，「私人の私生活上の行状であってもそのたずさわる社会的活動の性質及び
これを通じて社会に及ぼす影響力の程度などのいかんによっては，その社会的
活動に対する批判ないし評価の一資料として，刑法230条の2第1項にいう
『公共の利害に関する事実』にあたる場合があると解すべきである」と示し，
私人の私生活上の行為であっても「公共の利害に関する」事実にあたる可能性
にあることを認めている。この判決では事実を摘示された者の社会的活動の性
質とその社会に与える影響力の2点を判断する基準に挙げている。学説におい
ては，人の行動が公共の利害に関する事実とされる場合として，全人格的な活
動が要請されるもの，25）また公共事業等の独占的色彩のある企業活動や一般大
衆を顧客とする事業に関する事項，そして公衆の健康や生活に係わる事項等26）
が挙げられている。しかし，公共性が認められるとはいえ「私行」であること
23）例えば中野次雄『逐条改正刑法の研究』176頁（有斐閣・1948年）。
24）最大判昭56・4・16判時1000号25頁。
25）青柳文雄『刑法通論Ⅱ各論』415頁（泉文堂・1965年）。
26）藤木英雄『刑法各論（有斐閣大学双書）』25頁（有斐閣・1972年）。
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に変わりはないので，当該事実を知ることによりどのような社会的利益が存在
するのかについて，より慎重に判断されるべきであるとの指摘もある。27）
③ 「公益性」の要件
次に「公益性」の要件については，事実証明の前提として，事実の公共性及
び公益目的の両方を要求することに対して疑問視する指摘がある。28）それは事
実の公共性が認められればその事実を認識している行為者には公益を図る客観
的な目的が存在することが通常であり，逆に，公益を図る目的で摘示された事
実が公共の利益に何ら関係しないという事態も考えにくいというものである。
文言上「専ら」公益を図る目的であることが要求されているが，学説の多くは，
公益を図ることが「主たる動機」であったならば足りると解している。29）理由
については，「人間の心理作用が複雑であり，唯一の動機のみによって行動す
るということを人間に期待するが実際上の問題としてはなはだ困難である30）」
点に求めている。これに対し，「ほとんど大部分が公益目的による」ことを求
めている説31）もあるが少数説に止まっている。
この点につき最高裁は，前記「月刊ペン」事件判決において，事実の公共性
の判断は摘示された事実自体の内容・性質に照らして客観的に判断するべきと
した一方で，「摘示する際の表現方法や事実調査の程度などは，同条にいわゆ
る公益目的の有無の認定等に関して考慮されるべきことがら」としている。こ
のことからも最高裁は，表現方法や事実調査の程度という要素が，公益目的を
否定する方向に働きうることを示唆している。反対に客観的事情に重点を置
き，たとえ内心に別の私益的動機があったにせよ，行為の全体を観察し，そこ
に公益的意義が見て取れる場合には公益目的を認定するとした下級審の判断も
ある。32）一方で公益目的を否定した判決としては，そのほとんどが主たる目的
27）西田・前掲注20）114頁。
28）同上。
29）中野・前掲注23）178頁。
30）団藤重光『注釈刑法（第5巻）』365頁（有斐閣・1965年）。
31）植松正『刑法概論Ⅱ各論（再訂版）』338頁（勁草書房・1974年）。
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が公益目的ではなく私益目的であるとされたもの33）であるが，中には「公共
の利益のみを図るためになされたものということはできない」と「専ら」とい
う文言を厳格に解している判決34）もある。
④ 「真実性」の要件
【「公共性」，「公益性」要件との関係】
最後に「真実性」の要件については，前述の「公共性」と「公益性」の2つ
の要件を満たした場合には，事実の真否の検討が行われることになる。この2
つの要件を満たした場合，裁判所は必ず事実の真否の判断を行う必要があり，
裁判所には職権調査義務がある。35）問題となるのはこの2つの要件を満たして
いない場合にも裁判所は事実の真否を調査することが可能か否かである。この
点について事実の真否が情状に係わることを理由に，裁判所は事実の取調べを
することは許されるとしている肯定説36）が有力である。これに対して否定説
は，現行法が事実の有無を問わず名誉毀損罪が成立することを原則としてお
り，「公共性」と「公益性」の要件を充足した時に，例外的に真実性の証明を
許していることを根拠として，上記2要件を満たしていない以上，事実の真否
の取調べは許されないとするものである。37）判例の立場は，必ずしも明らかで
ない。否定説は，少なくとも肯定説よりも法律の文言には忠実であるように思
える。しかし，刑法230条の2の趣旨が，憲法21条の表現の自由と憲法13条
の名誉権と間の調整にあるとするならば，裁判官が名誉毀損罪の情状に事実の
真実性をあてるために，事実の真否を判断することが職権として認められる余
32）東京地判昭47・5・15判タ279号292頁。
33）例えば，福岡高判昭50・1・27刑事裁判月報7巻1号14頁。
34）広島高判昭30・2・5高裁刑事裁判特報2巻4号60頁。
35）この点において，例えば東京高裁は，「刑法230条の2によれば，刑法230条1項の行
為が公共の利害に関するものであり且専ら公益を図る目的に出たものと認められたとき
は，裁判所は当該事実の真否の探求に入らなければならないのであって，この場合におい
ては，裁判所は一般原則に従いその真否の取調べをなすべきである」と判示している。東
京高判昭28・2・21刑集9巻13号2663頁。
36）中野・前掲注23）179頁。
37）西田・前掲注20）115頁。
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地はあるだろう。
【証明対象事実】
また証明の対象となる事実は，その重要な部分について真実であると証明さ
れれば足り，細かな部分についてまでの証明を要求されない。38）ここでのより
重要な問題は，噂や風聞の形で名誉毀損行為が行われた場合，証明の対象は，
噂や風聞の存在であるのか，それともその内容を構成する事実かという点であ
る。人の名誉が侵害されるのは噂の内容たる事実が実在するという印象を与え
るためであることから，噂や風聞の存在ではなく，内容を構成する事実の存在
が証明されなければならないとするのが妥当であろう。39）最高裁も「『人の噂で
あるから真偽は別として』という表現を用いて公務員の名誉を毀損する事実を
摘示した場合，刑法230条の2の所定の事実の証明の対象となるのは，風評そ
のものが存在することではなく，その風評の内容たる事実の真否であるとした
原判断は，相当である」40）と説示し，同様の判断を示している。
【証明の方法と程度】
前述のように，刑法230条の2においては，立証責任が被告人に転換されて
いる。そこで被告人が行う真実性の証明の方法と程度が問題となる。
学説上は，厳格な証明，すなわち合理的な疑いを超えた証明が必要であると
する見解が有力である。41）一方で，証明の程度について証拠が優越する程度で
足りるとの主張42）や，同様に「一般人が真実であると信じるに足りる事実の
38）大阪高判昭25・12・23高裁刑事判決特報15号95頁。
39）噂の存在の指摘のような「かような間接的な表現を用いたとしても，それによって人の
名誉が傷つけられるのは，聞く者をしてその噂の内容たる事実，疑われている事実がどの
程度かにおいて実在するという印象を与えるためである。ところがかかる事実が存在して
いない場合，被害者をしてかかる名誉毀損を甘受させてよいという理由は事実証明の制度
を設けた趣旨からは生まれてこない。その意味で，このような場合もあくまでその内容た
る事実の実在することが証明されなければならない，と考うべきである」中野次雄「名誉
に対する罪」法事29巻6号15頁。
40）最一小決昭43・1・18判時510号74頁。
41）前田雅英『刑法各論講義（第2版）』125頁（東大出版会・1995年）。
42）小野清一郎『刑法に於ける名誉の保護』571頁～574頁（有斐閣・1934年）。
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証明があれば充分である」43）とする見解もある。特に必要な証明の程度につき
証拠の優越の程度で足りるとする見解が増えている。44）
下級審の一般的な判断は，学説の有力説と同様に厳格な証明によらなければ
ならず，合理的な疑いを超えた証明が必要であるとするものである。かつては
「形式的には犯罪の証明は，不十分であっても健全な常識に照らし一応犯罪容
疑の存在を推測させるだけの客観的な状況の存在にして明らかになればいわゆ
る真実性の証明ありと解するのが相当である」45）としたもの等，証明の程度を
比較的緩やかに解していた判決もあったが，その後の判決では，厳格な証明に
よらなければならず，合理的な疑いを超えた証明が必要であると明示的に示す
ものが多くなっている。
それに対して最高裁は，この点につき明確な態度を示してはいない。しかし，
いわゆる丸正事件判決46）において「合理的な疑いを容れることのできない証
拠はもとより，証拠の優越の程度の証拠すら存しない」と述べていることから
合理的疑いを超える程度の証明が望ましいとの態度が見て取れ，やはり厳格な
証明を要求していることがうかがえる。
4 「真実性」の証明の法的評価
これまで「真実性」の証明に成功した場合の法的評価については様々な説が
乱立していた。大別すると，概ね①違法性阻却事由説，②処罰阻却事由説，③
刑法35条「正当行為」説（二元説）に分かれてきた。47）このことについては，
前記「夕刊和歌山時事」事件判決以降，事実の真実性の証明が認められなかっ
た場合をいずれの事由の錯誤と解釈するのかという点で説が分かれている。そ
43）江家義男『刑法各論（増補版）』252頁（青林書院・1963年）。
44）西田・前掲注20）108頁。
45）前掲注38）大阪高判。
46）最一小決昭51・3・23判時807号8頁。
47）学説の詳細の整理については，林幹人「名誉毀損における真実性に関する錯誤」法セ
1999年2月号96頁や西田・前掲注20）116頁以下，前田雅英『刑法各論講義（第6版）』
129頁以下（東大出版会・2015年）などを参照。
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のため事実の真実性の証明の評価を，その錯誤の評価と無関係に論ずるのは妥
当ではなく，この案件についても以下でより詳細に触れることにする。
Ⅲ 「相当性」理論
1 「相当性」理論の登場
① 「夕刊和歌山時事」事件判決以前の状況
刑法230条の2によれば，「真実性」の証明に失敗すれば名誉毀損罪が免責
されることはない。しかし，下級審判決の中には，比較的早くから「真実性」
の証明に失敗しても真実と誤信するにつき相当な理由のある行為は，名誉毀損
罪の故意を阻却するという立場（いわゆる「相当性」理論）を採るものが多く
存在した。例えば，大阪高判昭25・12・2348）は，「かりに証明不十分の場合で
も摘示者においてこれを真実なりと信ずべき相当の理由があれば犯意を阻却す
るものとし犯罪の成立を否定しもって実際上における証明の困難との調和を図
ることがむしろ法益保護均衡の目的に合致する」とし，理由の相当性の基準に
ついては，「真実性の点につき摘示者が爾く信ずることは健全な常識にてらし
認容される程度の客観的情況のあったこと」としている。49）上記のように，下
級審においては真実と誤信するにつき相当な理由のある行為は，名誉毀損の故
意を阻却するという立場が採用されてきたが，最高裁はその判断を是認せず
に，真実と誤信するにつき相当な理由の存在は，行為者の罪責の成否には影響
しないという立場にあった。すなわち最一小判昭34・5・750）において，「被
告人についてはその陳述する事実につき真実であることの証明がなされなかっ
48）大阪高判昭25・12・23判時15号95頁。
49）同旨の判例としては，東京高判昭27・7・21高裁刑事裁判特報34巻123頁などがあり，
「真実の真否は単に消極的処罰条件にとどまらず，行為の違法性そのものをも左右し犯罪
の成否に関係するものと解するを相当とする。…中略…摘示者が事実の真実性を充分証明
することができない場合でも，その事実を真実であると信じ且つ通常人の常識を持ってす
れば，そのように信ずることが相当と認められる程度の客観的情況のあった場合にはなお
犯意を阻却するものとするのを相当とする」としている。
50）刑集13巻5号641頁。
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たものというべく，被告人については本件につき刑責を免れることはできない
のであって，これと同趣旨に出た原判断は相当であり（昭和31年（あ）第938
号，同32年4月4日当小法廷決定参照），何ら所論東京高等裁判所の判例51）
と相反するものではなく，所論大阪高等裁判所の判例52）は右と抵触する限度
において改められるべきものである」とした。
しかしこの判決は，真実性の証明がなされていないので名誉毀損罪が免責さ
れないとして，大阪高判を改めるとしておきながら，同旨の判示をしている東
京高判については是認しており，最高裁の態度が必ずしも明確でないことがう
かがえる。実際に本判決の後も下級審においては，「真実と誤信するにつき相
当な理由」の存在は，犯意を阻却するとする判示が繰り返されており，むしろ
最高裁のように真実性の証明のみを判断し，「真実と誤信するにつき相当な理
由」の存在の判断は「余論」と断じている判決は少数に過ぎない。
以上のような流れの中で最高裁も前記昭和34年判決を変更して，いわゆる
「相当性」理論を採用する立場をとるに至る。
② 「夕刊和歌山時事」事件判決
【事実の概要】
被告人は，その発行する「夕刊和歌山時事」1963年2月18日付紙面に「吸
血鬼Ｓの罪状」と題して，Ｓ本人または同人の指示のもとに同人経営の和歌山
特だね新聞の記者が和歌山市市役所の土木課に赴き，当該部の課長に向かい
「出すものを出せば目をつむってやるんだが，チビリくさるのでやったるんや」
と聞こえよがしの捨てぜりふを吐いたうえ，今度は上層の某主幹に向かって，
「しかし魚心あれば水心ということもある。どうだお前にも汚職の疑いがある
が，一つ席を変えて一杯やりながら話をつけるか」と凄んだ旨の記事を掲載，
頒布した。そこで，被告人の為したる行為は，公然と事実を摘示したものであ
り，名誉毀損罪にあたるとして公訴提起したものである。
51）前掲注49）東京高判。
52）前掲注48）大阪高判。
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和歌山地裁は，上記認定事実に対して刑法230条第1項を適用し，被告人に
対して名誉毀損罪の有罪判決を下す判断をした。53）これに対して大阪高裁は，
前記昭和34年判決を引用し，被告人に真実と誤信するにつき相当の理由が
あったとしても名誉毀損の罪責を免れることはない旨を明らかにした。54）
【判旨】
刑法230条の2の規定の趣旨を，「人格権としての個人の名誉の保護と，憲
法21条による正当な言論の保障との調和を図ったもの」と解釈し，両者の均
衡を図るためには，たとえ刑法230条の2第1項の求める事実の真実性が証明
できなくても，行為を為した者がその事実を真実であると誤信し，その誤信し
たことについて「確実な資料，根拠」に照らし「相当の理由」があるときは，
犯罪の「故意」がなく，名誉毀損罪は成立しないとするのが相当である旨判示
し，前記昭和34年判決の解釈は誤りであるとして解釈の変更を行い，「相当
性」理論を採用することを明らかにした。
2 「相当性」の証明の法的評価
「相当性」の証明の法的評価については，「真実性」の証明の法的評価と同様
に，その理論構成において多様な説に分かれている。以下の説は「真実性」の
証明が何を阻却し，その阻却事由の錯誤として誤信の理由の「相当性」を評価
するという構成をとっている。
① 違法性阻却事由錯誤説
事実の真実性の証明を違法性阻却事由と解し，事実の真実性が証明されれば
違法性が阻却され，名誉毀損罪の成立が否定されるという見解である。すなわ
ち刑法230条の2は，個人の名誉の保護と表現の自由の保障の調和を図る趣旨
の規定であるから，正当な言論の行使と認められる限り，犯罪の成立がないと
いわなければその趣旨に合わないというものである。55）その上で事実の真実性
53）和歌山地判昭41・4・16刑集23巻7号984頁。
54）大阪高判昭41・10・7刑集23巻7号995頁。
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の証明がない場合には，犯罪の故意が否定され，処罰されないというものであ
る。
② 処罰阻却事由錯誤説
事実の真実性を処罰阻却事由と解しながら，その錯誤に相当の理由があると
きは処罰阻却事由が存在したのと同様に扱われうるとする見解である。56）また
事実の真実性による可罰性阻却は，完全に違法性を阻却する事由ではないが，
事実の真実性は違法性を減少させる事由ではあるのだからその不存在について
過失もないときには処罰すべきでないとする説57）も結論において同一のもの
といえる。
しかし，「真実性」の証明を処罰阻却事由と解することは，真実が証明され
ても違法性が阻却されず，名誉毀損罪の成立それ自体は認めることになる。こ
れでは「公共性」及び「公益性」の要件を満たし，さらに「真実性」が証明さ
れても名誉毀損罪が成立することになるため，刑法230条の2が，真実の言説
は保護に値し，さらに憲法21条の保障する表現の自由を具体化する趣旨で不
処罰としていることに合わない。58）
③ 刑法35条「正当行為」説
憲法21条による表現の自由の保障あるいは刑法35条を根拠として，一般的
な正当行為の領域を認める説である。59）つまり，刑法230条の2による事実の
真実性の証明がなされれば，当該表現を憲法21条による表現の自由の保障を
受ける正当な権利行使とみなし，さらに「真実性」の証明がなくとも，表現時
において事実を真実と誤信した事につき相当の理由があったことが証明できれ
ば，「真実性」の証明があった時と同様に憲法21条の保障を受ける正当な権利
の行使とみなすというものである。この説は，「真実性」の証明があった時の
55）大谷實「名誉毀損罪と事実の真実性の錯誤」京産法学32巻2・3号58頁～59頁。
56）内田文昭『刑法各論（第3版）』220頁（青林書院・1996年）。
57）町野朔「名誉毀損とプライバシー」石原一彦他編『現代刑罰法体系（第3巻）』334頁（日
本評論社・1982年）。
58）団藤重光『刑法綱要各論（第3版）』522頁（創文社・1990年）。
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評価を憲法21条の表現の自由の正当な行使とみなす上で，結果的に違法性阻
却事由の錯誤と解する説と同様である。しかし，「真実性」の証明がなかった
時の評価に相違がある。違法性阻却事由の錯誤と解する説は，違法性阻却事由
の錯誤を「故意」の阻却と理解するが，この説は，前記「夕刊和歌山時事」事
件判決における，刑法230条の2の解釈変更を，「真実性」の要件の緩和と捉
え，たとえ「真実性」の証明がなくとも，表現時に事実を真実と誤信するにつ
き相当な理由の存在が証明できれば，真実性の証明があった時と同様の評価を
するというものである。
以上の①，②の説は，従来通り「真実性」の証明を違法性阻却事由や処罰阻
却事由等として捉えた上で，それらの「錯誤」として「相当性」理論を説明し
ようとしている。これに対して③の説は，「相当性」理論を積極的に憲法との
関係から捉えようとしており，刑法230条の2の趣旨を憲法の保障する基本的
人権同士の調整と捉える前記「夕刊和歌山時事」事件判決とより整合的と評価
できる。
3 「相当性」理論の民事名誉毀損訴訟への「準用」
① 刑法230条の2の判断枠組みの「準用」
これまで表現の自由と名誉権の調整という「命題」について専ら刑法230条
の2の解釈の場面で考察してきたが，実は最高裁判所は，前記「夕刊和歌山時
59）このことにつき藤木博士は，「真実に立脚した言論を保護し，助成するためには，……
たとえ事後において真実であることが証明されなかったときでも，行為のときに真実であ
ることの蓋然性の高度な事実の発表，すなわち確実な資料根拠に基づいて真実と信じてし
た言論については，刑事制裁を受けることがないよう，正当な権利の行使としての法的保
障を及ぼすことが要請される」と述べている。しかし藤木博士の主張では，高度な蓋然性
や確実な資料根拠を求めており，表現の正当化の要件については，かなり厳格に解釈して
いるように思われる。藤木英雄『刑法講義各論』245頁（弘文堂・1976年）。また，平川
教授も「問題の本質は，名誉と表現の自由との憲法次元での調和・均衡にある。それゆえ
表現権論に基づいて両者の憲法上の調和点が確定されるのが先決であり，刑法解釈はそれ
を受けて展開される」べきとした上で，「刑法35条の法令行為ないし正当行為として違法
性が阻却されると解すべきである」としている。平川宗信「記事内容の真実性に関する錯
誤」堀部政男，長谷部恭男編『メディア判例百選』53頁（有斐閣・2005年）。
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事」事件判決より先行して，既に民事事件の判決において，「相当性」理論を
採用していた。60）その中で最高裁は，「新聞記事が，他人の名誉を毀損する場合
であっても，右記事を掲載することが，公共の利害に関する事実に係り，専ら
公益を図る目的に出た場合には，摘示された事実が真実であることが証明され
た場合には，右行為には違法性がなく，不法行為は成立しないものと解するの
が相当であり，もし，右事実が真実であることが証明されなくても，その行為
者においてその事実を真実と信じるについて相当の理由があるときには，右行
為には故意若しくは過失がなく結局不法行為は成立しないものと解するのが相
当である」と判示している。これは，刑法230条の2の名誉毀損罪の免責の判
断枠組みをいわば「準用」しているといえる。これにより民事・刑事の相違に
関係なく，名誉毀損訴訟に「相当性」理論が適用されることになった。
以下においては，主に最高裁及び下級審の裁判例を通して，民事名誉毀損訴
訟における「相当性」判断の具体的内容を検討する。
② 「相当性」の証明の程度
最高裁は，前述のとおり民事名誉毀損訴訟においても「相当性」理論を採用
することを明示したが，その後の判決において「相当性」の証明の程度をかな
り厳格に解していることがうかがえる。
例えば，いわゆる「下野新聞」事件最高裁判決61）では，捜査当局未発表の
情報について，捜査経緯の発表等の職務権限を有する刑事官から報道すること
の諒解を得ていたとしても，当時者らを再度訪ねて取材する等，更に慎重に裏
付け取材をすべきであったとし，新聞社の各担当者がたやすく記事の内容を真
実と信じたことについて，「相当性」の証明がないとした。また，いわゆる「ス
ロットマシン賭博機」事件最高裁判決62）では，記事の一部が捜査の責任者か
ら得た情報に基づくものであったとしても，記者が，当事者から事情を聞くな
60）前掲注2）最大判。
61）最一小判昭47・11・16判時687号48頁。
62）最一小判昭55・10・30判時986号41頁。
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どの裏付け取材をせず，捜査当局が未だ正式な発表をしていない段階において
記事を作成し，掲載したものであるとして，記事の掲載について軽率であった
といわざるを得ず，記事の内容について真実と信じたことについて「相当性」
の証明がないとした。
上記の2つの最高裁判決は，取材拒否された当事者に対する再度の取材を求
めたり，公式な発表ではないとはいえ捜査状況の発表権限を有する刑事官から
の諒解を得た上での報道に対して「相当性」の証明を否定したりと，マス・メ
ディアに対し比較的厳格な証明責任を負わせているといえよう。
③ 「相当性」の証明と故意・過失
前記昭和41年判決は，「相当性」の証明が認められる場合には，当該表現行
為には「故意若しくは過失がなく結局不法行為は成立しないものと解するのが
相当である」としている。一見すると「相当性」の証明の評価として，故意・
過失の区別を意識せずに阻却するという評価を与えているように見える。それ
では，「相当性」の証明が認められれば，常に故意「及び」過失が阻却される
と解するべきなのであろうか。前記昭和41年判決の判示によると，「相当性」
の証明が認められる場合には，故意「若しくは」過失がないという評価になる。
この表現を前提とすると，「若しくは」は選択的接続詞であることから，「相当
性」の証明には，同じ「相当性」という文言を用いながらも「故意」のみの阻
却と「故意及び過失」の阻却という2種類の法的評価があると解するのが，文
面上自然な理解と言えそうである。最高裁も前記「下野新聞」事件判決におい
て，「被上告人新聞社の各担当者がたやすく本件記事の内容を真実と信じたこ
とについては，相当の理由があったということはできず，同人らに過失が無
かったとは言えない」（下線，筆者）と判示し，新聞社による「相当性」の証
明について故意の阻却はまだしも，過失の阻却にまでは至っていないとの判断
を示し，故意の阻却と過失の阻却を区別して判断していることがうかがえる。
過失責任主義を原則とする民法からすれば当然の帰結かもしれないが，この区
別は，「相当性」の証明の程度やその評価に何らかの影響を持つ，もしくは持
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たせるべきものなのだろうか。以下において，「相当性」理論の精緻化という
視点から考察を加える。
Ⅳ 若 干 の 考 察
1 「相当性」の証明判断の類型化の試み
① 私人に対する表現と「相当性」の証明
前述のように前記「下野新聞」事件，「スロットマシン賭博機」事件両最高
裁判決（以下，前記両最高裁判決）共に，最高裁は，取材拒否された当事者に
対する再度の取材を求めたり，公式な発表ではないとはいえ捜査状況の広報の
権限を有する刑事官からの諒解を得た上での報道に対して理由の相当性を否定
したりと，新聞社の持つ社会的影響の大きさを重視して，新聞社に対し比較的
厳格な証明責任を負わせている。
また前記両最高裁判決と同様に報道機関に対し，「相当性」の証明に厳格な
態度を示す判決に，いわゆる「月刊ペン」事件差戻し後地裁判決63）がある。
判決文において，「相当性」の証明の内容及び程度の判断は，摘示・公表事実
が，自己の手持ちの確度の高い資料に照らし直接又は合理性を持って推論でき
る範囲内にあることのほか，相手方に反論の機会を与えていないときは，それ
らの者からの可能な反論を予測し，これを視野に入れて考えた場合にも，なお
調査資料の範囲とこれに基づく推論の手法に無理のないことを健全な常識と思
慮を備えた一般人をして納得させるに足りる程度のものであることを要する。
そしてそのような慎重な執筆態度がとられているか否かの判断は，摘示事実の
内容と無関係ではなく，摘示事実が深刻な名誉毀損に繫がる恐れの高いもので
あり，一旦名誉毀損の事実が生ずると事後的に回復することが格別困難である
場合には，事柄の性質に応じて，そうでない時よりもより以上に確度の高い情
報検討と慎重な態度が必要であるとしている。
63）東京地判昭58・6・10判時1084号37頁。
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ところで，前記両最高裁判決の原告は，共に犯罪の疑いを持たれたことで，
初めてその身に「公共性」を帯びた全くの私人である。これに対して「月刊ペ
ン」事件において原告となった者は，前記「月刊ペン」事件判決において私人
の私生活上の行状であっても携わる社会的活動の性質や，これを通じて社会に
及ぼす影響のいかんによっては，「公共の利害に係る」にあたる場合があると
判示されたほどの社会的影響力を持つ人物である。そのため，「相当性」の証
明について，被告にどの程度の責任を求めるかについて，前記両最高裁判決と
前記「月刊ペン」事件差戻し後地裁判決を全て同じ基準で判断するべきではな
い。前記両最高裁判決の原告は，この事件以前は全くの私人であったこと，さ
らにはこの事件との関係の指摘が誤りであったならば，それこそ全くの私人で
あることから，取材及び記事掲載には相当の慎重を期さなければならないと考
えられる。64）一方「月刊ペン」事件の原告は，自身日本有数の宗教法人の代表
であり，彼の社会に与える影響は前記両最高裁判決の原告に比して計り知れな
いほど大きいものがある。このような場合には，前記両最高裁判決におけるよ
うな報道の慎重さよりもその迅速性が優先されるべきであると考えるべきであ
ろう。
② 公共の利害に係る事実と「相当性」の証明
前記両最高裁判決と異なり，下級審ながら「相当性」の証明に対して緩やか
に判断した判決が存在する。例えば，東京高判昭53・9・2865）は，「相当性」の
証明を認めるためには，新聞の社会に与える影響の甚大であることを理由に，
事実が単なる風聞や憶測の存在だけでは足らず，それを裏付ける資料又は根拠
が必要としつつ，報道機関は取材活動について特別の調査権限が与えられてい
64）この点につき，「下野新聞」事件最高裁判決について「本件は，殺害が証明されないか
ぎりは，完全な家庭内のプライバシーに関する事件であり，しかも緊急性に乏しい事件で
あるので，特に慎重な報道をする義務があるというべきである」との指摘がある。五十嵐
清「新聞記事掲載にあたりその内容を真実と信ずるにつき相当の理由があるとは言えない
とされた事例」民商法雑誌68巻5号115頁。
65）判時915号62頁。
「相当性」理論再考 301
るわけではなく，また，報道に要求される迅速性のために，その調査にも一定
の限界があることを考慮に入れれば，裏付資料や根拠に高度の確実性を要望す
ることは許されず，特に記事が政治に関するものである場合には，個人の名誉
を保護する余り，報道機関を萎縮させて民主主義政治の支柱である報道の自由
を損なわないよう配慮すべきであるから，民事上の不法行為の責任阻却事由と
しての「相当性」の証明については，報道機関をして一応真実であると思わせ
るだけの合理的資料又は根拠で足りるものというべきであるとした。
また大阪地判昭59・7・2366）も，前記昭和53年東京高判と同様に，報道機
関に特別な調査権限がないことを理由に摘示事実を支える裏付け資料や根拠に
高度の確実性を求めることはできず，特に政治に関する事実に関する場合に
は，報道の自由が損なわないよう配慮が必要であるとする。「相当性」の証明
に関しては，やはり報道機関をして一応真実であると思わせるだけの合理的資
料と根拠で足りるとしている。
両判決ともに理由の相当性の判断の基準を新聞の社会に与える影響の大きさ
に考慮しつつも，新聞社の取材活動に対して特別な権限が与えられているわけ
ではない現状と報道活動に求められる迅速性を重く見て，報道機関をして一応
真実であると思わせるだけの合理的資料と根拠があれば足りると解すべきであ
ると設定した。これは，公共の利害に係る，政治的問題の報道に対して余りに
厳格な裏付け取材を課してしまうならば，報道機関の活動に対し，萎縮効果を
及ぼしてしまうことに対する警戒からと思われる。
2 「相当性」の証明の程度と法的評価
「相当性」の証明の有無を判断する上で重要な要素となるのが，報道機関の
社会に与える影響の大きさと表現の自由への萎縮効果への警戒及び報道の迅速
性の3点である。この3点はそれぞれ重要な意味を持っている。しかし判断基
66）判時1165号142頁。
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準の設定において，それぞれ与える影響は前者と後2者では正反対のものであ
ることから，優先順位を整理し明確にする必要がある。以下において，次のよ
うな類型化をして整理する。
すなわち，①摘示事実が，政治に関するものである場合，②摘示事実が公職
にある者，選挙で選ばれる職の候補者に関するものである場合，③摘示事実が
私人の犯罪報道に関するものである場合，である。67）
①及び②の場合は，「相当性」の証明の有無の判断基準は比較的緩やかでよ
いと考える。理由は，摘示事実が政治に関するものである場合，民主主義政治
にとっての価値は大きく，報道の迅速性の必要性が高いからである。また政治
家等の公職者については，その選択について国民は，候補者の全人格にわたっ
て判断材料とするのであるから，このような表現行為は保護される必要があ
り，萎縮されるべきものではない。反対に③の場合は，全くの私人が犯罪の疑
いをかけられて，初めてその身に公共性を帯びたことから，その名誉について
は相当な配慮を要すると言わざるを得ない。68）①や②の当事者は，社会的地位
の高い者であることが多いため，自らの反論や主張を世に発信する独自のチャ
ンネルを持っている。69）一方で③の当事者は，そのようなチャンネルを持つ者
はほとんどいない。この点からも，報道する側に相当な配慮が求められるとい
67）この類型化は，刑法230条の2の条文構成にも適合的である。すなわち，刑法230条の
2は，第2項では「公訴が提起されるに至っていない人の犯罪行為に関する事実は，公共
の利害に関する事実とみなす」とあり，第3項では「公務員又は公選による公務員の候補
者に関する事実に係る場合には，事実の真否を判断し，真実であることの証明があったと
きは，これを罰しない」とある。これを見ても，条文上は，私人が犯罪の疑いをかけられ
て公共性を帯びた場合と，自ら公務員や公選による公務員の立候補者になった者とで区別
することを示唆していると言えよう。
68）この点について，前田聡・前掲注5）「同（二）」228頁において，「犯罪一つとっても，
政治家や公務員による犯罪，しかも汚職の罪のような職務に関連する犯罪と，私人による
一般刑法犯とでは，その社会的な意味ないし性質に違いがありえよう。そうした，報道す
べき事柄・対象の違いを，免責法理を考える上でも反映させるべきではないか，と考える
ことも可能である」という同旨の指摘もある。
69）このような名誉毀損訴訟の原告に「反論する力」があるか否かという視点は，アメリカ
の「現実的悪意」の法理適用の可否の判断においても用いられている。詳細については，
山田・前掲注5）や拙稿・前掲注6）「『現実的悪意』の法理の適用範囲の考察」を参照。
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うことである。
以上を考慮すると，①，②の場合には，「相当性」の証明を認めるための証
明の程度は，報道の迅速性及び表現の萎縮効果への警戒を重視して，比較的緩
やかな基準である「報道機関をして一応真実であると思わせるだけの合理的資
料と根拠があれば足りる」とするべきである。すなわち，「相当性」の証明が
認められるためには，報道機関が一応真実であると考えても無理が無い程度の
「相当性」，つまり前述の2種類の「相当性」のうち「故意」のみを阻却する「相
当性」が認められればよいということになる。そして，反対に③の場合には，
報道機関の社会に与える影響及びそれに比例し大きくなる私人が被る影響を重
視し，前記両最高裁判決及び前記「月刊ペン事件」差戻し後地裁判決が採用す
る公的機関の責任者からの情報であっても独自の裏付取材を求める等，報道機
関に対してより慎重な姿勢を求めることが必要であると考える。70）すなわち，
「相当性」の証明が認められるためには，報道機関が一応真実であると考えて
も無理が無い程度を超えて，健全な常識と思慮を備えた一般人をして納得させ
るに足りる程度の「相当性」，つまり前述の2種類の「相当性」のうち「故意
及び過失」を阻却する「相当性」までが認められなければ，全面的な免責は認
められないということになる。しかし，故意または過失による名誉毀損に対す
る責任の大きさは，当然に異なる。過失を阻却する「相当性」までは認められ
なくとも故意を阻却する「相当性」が認められれば，過失に基づく賠償責任の
みを負えばよいということになり，それによって認められる賠償金額にも差が
生じるはずである。71）
70）前掲注65）及び66）の判決については，当事者として民間企業である私人が関与する事
件であるが，現に公職にある者（東京都議会議員及び八尾市助役）も当事者として関与す
るものであり，さらに問題となっている事柄が極めて政治性の強いものであることから，
③ではなく①もしくは②に分類するべきであろう。
71）近年，民事名誉毀損訴訟における賠償額の高額化が指摘されている。例えば，いわゆる
「大原麗子事件」第一審判決及び控訴審判決（東京地判平13・2・26判タ1055号24頁，
東京高判平13・7・5判時1760号93頁）等が挙げられる。これに対して，賠償額の高額
化の前提として表現の自由と名誉権の適切な調整を求めるものとして，例えば山田・前掲
注5）132頁以下などがある。
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お わ り に
本論稿では，わが国の名誉毀損訴訟における判例法理である「相当性」理論
について，「表現の自由」と「名誉権」の調整の適正化という視点から考察を
加えた。既に述べたように名誉毀損訴訟においては，刑事・民事の別を問わず，
被告人及び被告の免責の判断が刑法230条の2の枠組みを使用して行われてい
る。72）しかし，民法の不法行為法の条文には一般的な規定しか存在せず，民事
名誉毀損訴訟において刑法の免責の枠組みを使用しなければならない，換言す
れば，刑法の枠組みに「囚われる」必然性はない。73）つまり，一言で法的責任
と言っても，刑事責任と民事責任ではその内容や性質は異なるため，その判断
枠組みもそれぞれの特質に合わせて異なっていても不自然なことではないので
ある。そこで，前記昭和41年判決における「相当性」証明に対する「故意若
しくは過失」の阻却という言及に依拠して「相当性」証明に対する法的評価及
び求められる証明の程度の類型化を試みた。その中で，「故意」のみを阻却す
る「相当性」と「故意及び過失」を阻却する「相当性」という2種類の「相当
性」の概念を用いて検討を加えた。刑事訴訟である前記「夕刊和歌山時事」事
件判決では，刑法38条の規定により過失犯の特別規定を持たない名誉毀損罪
72）これに対して，民法には不法行為に関する一般的な規定しか持たないにもかかわらず，
刑法の枠組みを用いて民事責任を免ずるのは，憲法に依拠した一種の「判例による立法」
であるという指摘もある。平川・前掲注59）52頁。しかし，そもそも一般的な規定しか持
たない不法行為法の場を「借りて」個々の憲法上の権利の調整を図る現在の間接適用説的
思考によれば，裁判官は衝突し，摩擦を生じている権利ごとに具体的かつ適切な調整方法
を創出せねばならず，結局は大なり小なり条文解釈の一環として「法の創造」を行わなけ
ればならない。民法2条にも「この法律は，個人の尊厳と両性の本質的平等を旨として，
解釈しなければならない。」とあり，間接適用説のいうような民法709条等の不法行為法
の条文の憲法適合的解釈を為す際には，個別的な訴訟ごとの具体的妥当性を満たすため
に，その限りにおいて一種の法創造的な解釈を行うことも許されると考える。すなわち，
全ての解釈が刑法230条の2の文理解釈の枠内に収まるように展開される（されなければ
ならない）刑法よりも，民法の解釈の自由度は高いと言える。この点からも，民事名誉毀
損訴訟においては，立証責任の転換までも含むアメリカの「現実的悪意」の法理を法創造
的解釈として，わが国の判例法理に導入を検討する余地もあるのではないだろうか。
73）山田・前掲注5）25頁。
「相当性」理論再考 305
については，免責のためには故意が阻却されれば十分であるのに対し，民事訴
訟の場合には，民法709条の不法行為責任の完全な免責には過失の阻却までが
必要となる。本論稿の視点は，その法令上の相違と「相当性」証明の程度及び
法的評価の平仄を合わせるということにあった。わが国の損害賠償制度は，ア
メリカのそれと違い懲罰的，推定的損害賠償制度を持たない。損害賠償額の認
定については個々の裁判官の心証に依拠する部分が大きいといえ，予見可能性
の確保，すなわち表現の自由への萎縮的効果の減滅のための判断過程の理論化
や可視化の必要性という点からも，本論稿の試みにささやかながらも意義を見
出すことができるのではないだろうか。
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